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第4章第l草案の成立
1 第 1委員会本会議での審議
部分草案成立後に開催された第 1委員会本会議においては，シュミットに
よる部分草案をもとにして，多くの文言の修正や条文の統合などが行われた
が，本質的な変更はなされなかったといってよい。
配偶者相続権については， 1887年 1月7日の第 618田委員会本会議にお
いて，審議が行われ，その際委員のグェーパー VOl1Weberから，配偶者が
第 1パレンテーノレに属する被相続人の卑属とともに相続する際に，その棺続
分を遺産の半分にし，さらに遺留分をその棺続分と向…とする， という提案
がなされたが，あっさりと否決されている 1)。
この結果としてまとまったのが，いわゆる第 l草案であり， 1988年に理
由書Motiveそ付して公表された2)。以下ではこの第 1草案守中食言すしよう。
2 第1草案の紹介
では，まず条文を紹介しよう 3)。内容的には部分草案とほぼ陪ーであり，
血族相続人としては，まず第 l順位として被相続人の直系卑属がおり(第 l
掌案1965条)，第2順位としては被相続人の親を筆頭とする第2パレンテー
ノレに属する者(第 1事案 1966条)，第 3順位として被相続人の祖父母を筆頭と
する第3パレンテーノレに属する者(第 l草案 1968条)，第4順位およびそれ以
下の順位の者については第 1草案 1969条が問様に規定している。
一方，配偶者については，第 1草案 1971条に規定があり，部分草案と再
じく，第 l順位の者とともに相続する場合には遺産の 4分の lを，第 2)1虞位
および祖父母とともに相続する場合には遺産の半分七それ以外の血族しか
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いない場合には遺産のすべてを相続すること，さらには第 21蹟位の相続人お
よび祖父母とともに相続する場合，すなわち遺産の半分を相続する場合にお
いては，その相続分以外に先取分として家事動産および婚姻の贈り物を遺贈
の形で生害配偶者が相続すること，が定められている。
最後に遺留分については，部分草案同様に遺留分権者は第 lパレンテーノレ
に属する者，被相続人の親そして配偶者であり，その遺留分は法定相続分の
半分とされている(第1草案1975条)。
では，このような規定にどのような理由がつけられているのか，いわゆる
理由書Motiveを以下で検討することにしよう。
3 理由書の検討
この理由書は，部分草案の理由書とは異なり，シュミットではなく，相続
法の編纂の補助をしていたグイノレヘノレム・ノイパワア-Wilhelm Neubauer 
が執筆した4)。
(1)血族棺続
理白書は， まず総論として，パレンテーノレシステムの採用についての詳細
な説明を行うへそのうえで，まず第 l順位の血族相続人について(第 1草案
1965条)は，被相続人の子を筆頭とする卑属が相続人となることを述べ，な
ぜいろいろな子(誤想婚における子，無効ないしは取ち消しうる婚姻における子，非
嫡出子，嫡出子あるいは養子)を匹別しないのかについて詳細に説明している。
たしかにシュミットの部分草案には，非嫡出子や養子についての規定があっ
た(部分草案224条および238条)が，第 1草案ではそのような条文は見あたら
ない。これについて理由書は，結局のところ，子にも様々な者が存在するの
であり，そのような通常の嫡出子とは巽なる子が存在することは当然予期さ
れるところであるが，たとえそれがどのような者であろうとも，子である
以上は，第 211贋位の血族相続人よりは優先して法定相続人となることが考え
23 
られている， とする6)。理由書ではとくに触れていないが，ここでは性によ
る匿加もない点が当時の日本の状況を比較して注目に値するところであろ
フ。
ただし，非嫡出子については，母との間でのみ血族関係が発生すると第4
編の家族法において規定されていて(第l草案1568条l，父との間には血族関
係が発生しないとされていた。そうであれば，非嫡出子がその父の遺産を相
続することもありえないわけであり，結局のところシュミットによる部分草
案 224条と同じ結果となる。
なお， ここで詮自すべき点は， このような被栢続人の直系卑属が相続をす
ることについて，その根拠については一切触れられていない点である。当然
のことと考えられているからであろう。
さて，それ以外の血族相続人についても，理白書は様々に論じているが，
基本的には当時のドイツ法の状況に従ったと説明しているのみであり，あま
りここで検討すべき内容はない。ただ， 1点注目されるのは，祖父母の相続
権について規定した第 1草案 1968条についての説明の中で，家族財産の分
割に対する懸念が表明されているとともに， I家族所属意識が背後に退くJ7)
という文雷がみえる点である。この点については，それ以上の説明がないた
め，推概するしか方法がないが， ここでは「家族所購意識Jなるものが血族
相続の根拠として考えられているように思われる。これがどのような内容
で， どのような範闘の者に考えられるのかについてはまったく明らかではな
いが，はからずもここに少しだけ片鱗営窺わせているように思われる。ちな
みに，祖父母の相続に関しては，いくつかの符題を指摘しつつも，その問題
により回避されうることそ根拠に，それをあまり重大損していない。
以上血族相続人について簡単に検討したが，上述したように多くは，現行
のドイツの法に従ったという説明されており，あまり理論的な根拠が示され
ていない。
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(2) 配偶者相続権
(a) 用益権の否定
では次に，配偶者の相続権lこ関する第 l草案 1971条の説明を検討しよう。
ここでは，血族棺続と異なり，当時のドイツ法がかならずしも第 1草案の結
論を支持しているとはいえないという事情からか，その根拠等について比較
的詳細に説明されている。まず始めに，法定夫婦財産制以外の夫婦財産制に
おいてどのようにするのかの説明の後8)，法定夫婦財産制である管理共同制
の下で，生存配偶者に棺続権を認め， しかもそれは用益権の形ではなく，回
定した割合の相続分という形であることにつき詳細に説明する。すなわち，
f草案は，第5編の規定を考慮する隈りにおいて，配偶者に常に相続分な認
めるものであって，卑属の相続分についての生涯にわたる用益権で，一定の
独立資金義務の負担をさせるものではない，また岡様に両者(相続擦と用益
権)を?ともに認めるものでもない。それは，いわゆる相続されない婚蝦，す
なわち婚姻による子がいない場合については，すでにドイツの現行法におい
て例外なく確固たるものとなっている。現行法についてみると，いわゆる栢
続される婚女国についてはそれとは異なる J9)として用益権についてはまった
く規定営おかず，相続分のみを規定すること，そしてそれがいわゆる相続さ
れない婚姻については当時のドイツ法に合致するが，椙続される婚姻につい
てはそうではないことそ明らかにしている。
では，そのような規定をおいた根拠は伺か。これについては， r草案の決
定については，それについての根拠の詳紹な記述を断念」すると前おきして
おりその根拠については明確にしないような態度を示すものの，血族棺続の
根拠に比較すれば非常に詳細に理由を述べている。
まず始めに説明されるのは，当時のドイツ法の状況である。ここでは管理
共同制の夫婦慰産制を採用しさらに生存配偶者への用主主権の許容がなされて
いる立法があまりないというのが当時のドイツ法の状況であることが強謂さ
れている。
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次に，生存配偶者に用益権の許容する最大の理由であった，生存配偶者に
他方配偶者の死後も同じ状態を維持するようにすべきだという根拠に対して
は，一方配偶者の死後においても，生存配偶者の社会的状態を維持すること
は「一般社会において認められていない」ものであり，夫が死亡して妻が残
るような場合には，その妻の社会的状況は「本質的」に「変化jするもので
ある， という認識が示され， それが根拠となって，用主主権の許容に皮対する
とされている。
さらに，生害した親が子の相続分について生涯の用益権を持つことについ
て，親が親権の基づいて未成年の子の財産につき用益権を持つこととの関連
で以下のように述べる。すなわち， I配偶者の経済的生存を共同の財産を基
礎としていたような場合には，子が未成年である限りにおいては，親権の効
果としての用益権が〔あるので一筆者〕本質的には〔生存配偶者に用益権を認
めるのと一筆者〕かわらない。しかしながら，子が成年となった暁には，次
第に清算が行われる。それのみが適当であるように思われる。この関係の本
質は，生存した親が子に対し自由な経済的発援を可能にするものである。少
なくとも，そこには親の権利の棄損は見いだすことができない。さらに，相
続用益権によると以下のような結果，すなわち解消した婚姻が，生害してい
る親の利益のために，その婚姻が成立しているとき以上の効果を持ち，子が
未成年であることによる眼界を持つ親の用益権(第1草案1557条)が，名を
変えて親の生瀧継続することになるという結果，になるのであるん と。こ
こでは，未成年の子の財産を親が管理し，使用収益を行うことについては異
論を差し挟まないが，子が成年になった後にも親が用益権を維持する点が妥
当でないという主張をしている。さらには，むしろそのように子の相続分の
うえに用益権を認めずに，子が成年になった後には子がその財産の完全な所
有者になる方が望ましいという立場にたち，そのような用益権を認めること
は，両親が生存しているとき以上の負担を子に対し要求することになるとい
う点からも反対する。
また，社会的実態の認識として， Iそのような生存している親の舟益権が
26 
ドイツ民法典 (sGB)における法定相続分および遺留分規定の成立過程 (3)
しばしば遺言によって認められている， ということを指摘することはできな
い」とし，そのような用益権が一般的ではないという認識を示したうえで，
fそのような内容を持つ遺言が一定の領域でしばしばなされているが，それ
らはたいていは一定の職業階級，すなわち官吏や中産階級に線定されている
のであるJ，としてその用益権がふさわしい社会措層が限られていると説明
する。
そして，かつてのプランクの提案にあったように，用益権を認めるについ
ては，同時に用益権者にこの独立資金を与える義務を考えるべき点を指摘し
て， r用益権の許容については，いずれにせよ生存配偶者に独立資金義務を
課さなければならない。このような義務を適切に規定するのは非常に国難で
ある」とする。
最後に用益権が国民経済的な見地から支持できない点と，それが遺産や生
存記偶者自身の債権者との関係で問題が生じることを指摘して以下のように
いう，すなわち， r生涯の，法律行為によってもたらされたものではない用
益権による財産の拘束を閤民経済的見地から非難すべきものとしてみるとい
う見解に反して，草案が上記の方法をとるならば，遺産債権者や生存配偶者
の債権者との関係の規定がほとんど克服できない困難をもたらすことになろ
う。債権者に対しては，用益権の差押により卑属からその扶養の手段を奪い
去るという可能性を取り上げなければならない。これに関しては，規定は子
に収益を欠く物権を与えるようなものであってはならない。さらに親の用益
権を異なる原則に服する相続用益権に転換することは多大の考慮を要する，
というのも子の親の用益に服する財産は子の債務のための51き当てである
が， この責任は用益権の負担の存する財産にはたやすく緯持できないからで
ある。J10) このように，用主主権の規定がおかれると，遺産あるいは生容配偶
者の債権者がその用益擦を差し押さえる可能性があるが， こうなってしまっ
てはわざわぎ用益権を認めた意味がなくなってしまい，遺産の所有権は子に
あるにもかかわらず用益権が差し押さえられているために，生容配偶者が子
を養育する義務も果たすことができなくなってしまう。また，用益権に自民す
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る所有権は，実際上はあまり意味のあるものではなしそのような所有権を
子に与えても子の利益にはならないというのである。
以上の 6点である。これらの点は，すでに検討した第 l委員会の議論で出
てきていた点、であり，この理由書はそれを要約して説明しているといってよ
いであろう。しかしながら，紙幅の関係からかその記述はシュミットの理白
書に比較してあまりにも簡潔で、あるように思われる。
(b) 配偶者相続権の根拠
以上のように用益権を否定して，次に今度は生存配偶者に対し相続権を一
切認めない見解に対して反論する。すなわち， iいくつかの現行法とともに
生存配偶者に棺続権を拒否するのも同じように正当でない。婚嬬において財
産を分離している場合であっても，婚姻関係の本質は，婚姻が短期間であっ
た場合にさえこれに反するのであるJ11)， と。まさしくここで，なぜ生存配
偶者に相続権を認めるのかが，正面から議論されることになるはずだが，そ
の記述はこれだけである。結局は， i婚姻関係の本質jがその根拠としてあ
げられるだけあって，その根拠から短期間の婚姻においても生存配偶者に相
続権が認められると論ずるのみである。極端なことを?いえばたった 1自問の
(あるいは数持潤の)婚姻であっても，配偶者相続権は認められることになろ
う。そのような効果を導く 「婚姻の本質Jとはいかなるものなのであろう
か。まさにそこが大きな問題で、あると思われるが，理由書はその点について
これ以上は何も述べていない。
(c) 扶養としての相続権?
さらには，経済的に困窮している配偶者あるいは委にのみ相続権を認める
という見解に反対して以下のように述べる。すなわち， i貧しい記偶者にの
み相続権を認めることは，婚姻の尊厳と意義に合致しない，婚姻による子が
いる場合はとりわけそうである。 j12)， と。ここで根拠としてあげられるの
は f婚姻の尊厳と意義jである。そして，その根拠から夫と妻とを区別する
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ことなく常に相続人とすることが主張されている。上述の f婚姻の本質」と
内容が同一なのか異なるのか，あるいは異なるとすればその関の関係はどう
なるのか， という疑問がすぐに念頭に浮かぶが，理白書はそれ以上何も述べ
ていない。
(d) 相続分をどれくらいlこするのか
さて，次に問題となるのはその相続分である。まず，いわゆる相続される
婚姻については，当時のドイツ法の現状としていくつかの法は半分とし，ほ
かには 3分の lとする法もあるが，多くの法は4分の lとしていることがま
ず説明される。さらに，それに近いものとして子の相続分と河じとする法が
あることも説明されるが，このような規定にすると子の数が多いと相続分も
少なくなることになり子の創造性が危険にさらされる点，また子が l人しか
いないと相続分が2分の lになるがそれも適当ではない点、が指摘され，結局
は4分の lにするのが妥当で、あるという結論になる。
次にいわゆる相続されない婚姻については，当時のドイツ法は多岐に分か
れているが，草案はドイツで、支配的な現行法に従った， と説明している。難
しいのは血族相続をどこで亙切るかであるが，それが当時の多くの法に近い
こと，さらに援父母の除外はしばしば過酷な結果になることを指掃して，祖
父母までで医切ると説明している 13)。
(e) 先取分
最後に，先取分である。これについても，この制度が当時のドイツ法に多
くみられると説明される。そのうえで， Iこの制度に対して紛争になりやす
いという異議があり得るんというのも「この制度は一定の不明確性に苦し
むj ことになるからである。しかし， I何が先取分に属するかを決定するこ
とはそれほど難しいことではないJ，としてあっさりとこの反論を苔定する。
また，草案は，生存配偶者が卑属とともに相続人となる場合においてはそれ
を認めなかったが，その理由は「固定された4分の lと先取分とでは遺産の
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負担が大きすぎるように思われるj点と「子は被相続人の生前に先取分の利
用に関心を有しているJ点とをあげている。そして，そのような場合にも実
際は支障がないと理白書は主張する。すなわち， I卑属が未成年である眼り，
少なくとも通常は配偶者が遺産を占有する。ほかの場合には，経験が教える
ように，たいてい先取分の対象は，配偶者に無償であるいは適正な価格で譲
渡されるふ と。ここで指摘されているのは，卑属(多くの場合は子)が棺続
人となる場合には，子が未成年であるうちは，親の用益権によって先取分の
対象となる家事動産は生存配偶者が管理することになり支障がなしまた，
子が成長した後でも，子がその家事動産を生存配偶者から奪うようなことは
経験上ないというのである。
さらに理由蓄は fしかしながら，卑)蓄とは違う(より速い)血族が配偶者
とともに相続権を持つやいなや，先取分が非常に合理的であるJとする。と
いうのもまず， Iとりわけ控細な物より以上に伺も存在しなし、かあるいは残
されていないような多くの場合で，かつ生存配偶者には高価な家事動産が残
されているような場合には，そこでの紛争の穣がなくなるJことになるし，
さらに「生存配偶者におそらく唯一であろうベットや必要不可欠な家事に必
要な物の引渡やしばしば実現不可能な購入を共同相続人から強制されるよう
なときには， それが生存配偶者にとって非常に過酷なものになるJという理
由である。ここで考えられているのは，裕揺でない被相続人が死亡ししかも
卑属が相続人でない場面である。ここでは，家事動産がほとんど唯一の遺産
であり，それをすべて生存配偶者が相続することが妥当であって，それに
よって少ない遺産を争う紛争が起こらないようにするべきであるとの価値判
断が示されていると理解できょう。
以上のように，卑属に関しでは先取分がなくても実際問題支障がないが，
第2パレンテーノレに属する相続人および祖父母に関しては先取分があった方
が妥当であるという説明をする 14)。
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(3) 遺留分
(a) 遺留分権者の範囲
では，次に遺留分について検討しよう。まず，そもそも遺関分を認める
か，すなわち遺書の岳由に対する制隈を認めることにするのか否か，が問題
となる。これについても，漂白書は当時のドイツ法が例i外なく遺留分を認め
ていた点を指摘したうえで「社会政策の観点からは，問題は決定を下せる段
階に達していない。草案の主要な使命は， ドイツに統一的な法を創り上げる
ことである。すべてに妥当する法は，それを出除する庇倒的な理由そ必要と
する限りにおいてのみ削除されうる。J15)として，遺留分制度の鹿止に反対
する。以上のように，積概的根拠を?とくに示すことなし単にそれがドイツ
において広〈認められていることを根拠に遺留分制度を肯定する。
次に問題となるのは誰が遺留分権者となるのかである。これについても，
まず卑属については， r卑属はドイツにおいて通用している法のすべてにお
いて遺留分を持つん と指摘してこれを根拠に肯定し，親については， r現行
法および〔親に対する 畏敬の要求に鑑み」これを肯定する 16)。では，
兄弟姉妹はどうか。これについては適当で、ないとする， というのも普通法は
父そ同じくする兄弟姉妹のみに遺留分を認めているが，近時の立法は兄弟姉
妹に遺留分を認めないからである。ここでも草案は近時の立法に従ったと説
明されている。また，親に遺留分が認められているので，親が生率していれ
ば，いずれその遺産は兄弟姉妹が相続することになりそれで十分であるとも
説明される。さらに，祖父母(あるいはそれ以上の祖先)に遺留分を認めるのも
適当でないとする， というのもそもそも祖父母の相続権が兄弟姉妹やその卑
躍に劣後しているが，兄弟姉妹に遺留分が認められていないのに，祖父母に
認めるのはおかしなことになる点，さらには祖父母に死因処分がなされるこ
とはまれである， という点が根拠としてあげられている17)。
一方，配偶者については， r配偶者に対して普通法は， (まったく一筆者〕
認めないか，あるいは正当にも，貧しい寡婦に相続人指定の権利が認められ
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ないときに，遺書相続でも法定相続でも 4分の lを認めたん として法の立
場が分かれていることを指摘し，いくつかの法が生存配偶者に遺留分を認め
ている点，そして，その多くが最近の法であることを指摘して， rいったん
配偶者に法定相続権を認めた以上，その者に遺留分請求権を拒否しないこと
のみが適当であるように思われるJ18)， という。結局はいくつかの法の規定
を手がかりに，配偶者に法定相続権を認める論理的結果として遺留分を認め
るとするのである。
(b) 遺留分の形態
次に開題となるのは，なぜ遺麗そのものな遺留分権者に与えるのではな
く，遺留分権者に金銭債権を与えるという形態伝採用したかである。ここで
も普通法がそのようにしている点が根拠としてあげられ，フランス民法典の
方法とは異なることが強調されている。さらに，根拠としてあげられるの
が，なるべく一体性ある財産の分割を防ぐ目的である。債権の形で遺留分ぞ
認めても，遺産の分割jを完全に訪止することは不可能であるが，できる浪
り，一体性ある財産(営業等が念頭におかれているようである)ぞ分割しない方が
国民経済的に利益があると考えているようである臼)。
(c) 具体的な遺留分の大きさ
最後に開題となるのは，遺留分の大きさをどのようにして決定するのか，
という問題である。まず，決定方法として相続分を基準にする， という点に
関しては，例によって当時のドイツ法の大多数に従う， と説明される。次
に，その大きさについては，以下のようにいう。すなわち， rw半分の』割合
はひとつは簡明性の利益のため， もうひとつは，被相続人が相続権ある血族
の数によって処分権限が拡大したり縮小したりすることが適当と考えられな
いからである，結局，すべての場合に畏敬への配慮は同じであるからであ
る。半分への閤定は，さらに遺留分を意義のないものとはせず，同時に被相
続人の分割に対する適切な自己慮を阻害するほど大きくならないためには適切
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であるように思われる。したがって半分で十分である;被相続人に子が 6人
いても， (遺言により子の筆者J1人に 12分の?を与えることを可能にす
る。ある財産，工場，大商届そ l人の子に割り当てるために通常はそれで十
分である。J， と20)。結局，根拠としては，簡明性の利益，血族の数によっ
て遺留分の総量が変化するべきではないという考慮，さらに被相続人による
自由な処分な阻害しない， という 3点である。とくに，最後の点に関して
は，シュミットの説明が想起されることであろう。数字までまったく向じ説
明がされている。この点ひとつとっても，この理白書の執筆に際して，シュ
ミットによる部分草案の理由書が大いに参考にされたことは疑いない。な
お， この後理由書は当時のドイツ法の詳細な説明21)をしているが，実は遺
留分を法定相続分の半分にしている例はそれほど多くないことが説明から
てとれる。一種のレトリックなのであろうが， この半分にするという点に関
しては，当時のドイツ法の多数に従うという常套手段がとれなかったために
このような頗番で説明がされているのであろう。
(4) 検討
以上簡単に理白書そ検討してきたが，内容的にはシュミットの部分草案と
変わりなしさらにその説明は理論的な説明というよりも，当時の立法例を
参考にその多数が採用している結論をノレール化した， という説明がほとんど
であるように思われる22)。また，分量的にもシュミットによる部分草案の
理白書に比べて少なくなっており，シュミットの部分草案の理白書における
説明をより簡略化して第 l草案の理由書としたという印象はねぐえない。そ
の意味で，この理由書をこれ以上検討する必要はないように盟、われる。そこ
で，以下ではこのような形で公表された第 l草案に対する批判の検討に進ん
でいくことにしたい。
?
1) Protokolle der Kommission zur Ausa rbeitung eines burgerlichen Gesetzbuchs， 
S.10113-4， inHorst Heinrich Jakobs und Werner Schubert (Hrg.)， Die Beratung des 
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Burgerlichen Gesetzbuchs in systema tischer Zusa mmenstellung der unveroffentlichten 
Quellen， Erbrecht 1. Teilband， 2002， S.107-8. 
2) なお，厳密にいうとこの第 1委員会においては，部分草案の審議の後に，
Vorlaufige Zusammmenstellung der sachlich beschlossen Bestimmungenが作成され，
さらにそれを審議したうえで委員会草案Kommissionenれ川rfが作成され，さらにこ
れが再度審議されたうえで委員会草案の改訂版が作成され，さらにそれが一部修正
のうえで第l翠案となる(以上の経終については， Vgl. Horst Heinrich Jakobs und 
Werner Schubert (Ha usg.)， Die Bera tung des Burgerlichen Gesetsbuchs. Bd. 2， Recht 
der Schuldverhaltnisse L 1978， S.5-6.)のであるが， その縮かい経緯については本稿
における検討には重要ではないと考えられるので，省略することにした。
3) 本稿米Fさにおいた条文の試訳をと参照。
4) Vgl. Mertens， Die Entstehung der Vorschriften des BGB uber die gesetzliche Erbfolge 
臼nddas Oflichtteilsrecht， 1970， S.16.なお， この編纂の補助については，部分草案編
纂の初期における編集者の集まりにおいて，有能な協力者が必要であるという議論
があり，その結巣として棺続法についてはバイエノレン出身のシュミットぞ檎助する
ために，ベルリン出身のグイノレヘノレム・ノイパクアーが協力者となり，プロイセン一
般ラント法典 (A.L.R.) の実務等についてアドバイスぞした。ちなみに，このノイ
パクアーは第I委員会解散後， 1888年にハムの上級ラント裁判所にいき，後には干管
室裁判所の裁判官となっている (Vgl.a.a.O. $.10.)。
5) Motive zu dem Entwurfe eines Burgerlichen Gesetzbuches fur des Deutsche Reich， 
Band V. Erbrecht， Amtliche Ausgabe， Berlin und Leipzig， 1888， S.353-7.以下では
Motive， Band Vで引用する
6) Motive， Band V， S.358. 
7) Motive， Band V， $.365. 
8) ちなみに， この点については家族法の夫婦財産量制の部分に規定がおかれている。
本来であれば，これも検討の対象とすべきであろうが，今後の議論においてもあま
り取り扱われることもなし実体としてもそれほど数多くの夫婦がこれらの財産制
を採用としていようではないと考えられるため，今回は紙!編の関係もあり，検討をケ
見送った。将来の課題にしたい。
9) Motive， Band V， S.368. 
10) 以上につき Vgl.Motive， Band V， S.368-9. 
11) Vgl. Motive， Band V， S.369. 
12) Vgl. Motive， Band V， S.369. 
13) 以上につき， Vgl. Motive， Band V， S.371-2. 
14) 以上につき Vgl.Motive， Band V， S.372…374. 
15) Vgl. Motive， Band V， S.382. 
16) Vgl. Motive， Band V， S.383. 
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17) Vgl. Motive， Band V， 5.383-4 
18) Vgl目 Motive，Ba nd V， 5.384 
19) Vgl. Motive， Band V， 5.388. 
20) Vgl. Motive， Band V， 5.388-9. 
21) Motive， Ba nd V， 5.389-90. 
22) メノレテンス博士も「全体として第l委員会は，シュミットによる部分意案の構築
le若干変更しただけである。J(Mertens， a.a.O. 5.15.) と述べる。
第5章第 l草案への批判
第 I草案が公表された後，様々な批判が登場したが当時の著名な民法学者
の多くは，基本的に沈黙を?守った。例えば，グィントシャイト Windscheid，
イェーリング Jheringやデノレンブノレク Dernburgである 1)。一方で，オットー・
フォン・ギーノレケ Ottovon Gierむは，積極的に第 l草案の批判を展開した
B住ーの著名な学者として非常に有名である。また，第 l草案の批判として
は，アントン・メンガ-Anton Mengerによる批判も同様に重要であるとい
えよう。ここでは， この 2人による批判を検討する。
ギーノレケによるt比半5
(1)序説
ギーノレケの基本的な立場はこうである。すなわち，ローマ法の影響を強〈
受けた第 l草案は不適当であり，よりドイツ民族に適合的である生きたドイ
ツ私i去を取り入れるべきであるとする立場である。彼はいう，第 1草案
日立， ドイツ的でも，民族的でも，独創的でもない。 J2) このように，ギーノレ
ケは第 1草案のローマ法的な性格を批判してよりドイツ法を取り入れるべき
だと主張し，それによってローマ法に立脚した個人主義的な法典ではなし
より団体という観念に親和的なドイツ法lこ立脚すべきだとするお。さらに，
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第 l草案にはローマ法的な観念があふれでいるところから，法律家にしか理
解可能でない点を?とくに強調して批判している 4)。しかし，本稿はこの点に
ついてはこれ以上立ち入って検討を加える必要はないであろう。本稿にとっ
て重要な点は，ギーノレケが，本稿で問題としている相続分や遺留分の問題に
ついても，同様な立場から徹底的な批判をしている点である。以下ではこの
点に絞って検討を加える。
(2) ギーノレケによる第I草案相続編への批判
さて，ギーノレケによる第 l草案の相続法についての批判を検討していこ
う。基本的には，ほかの部分と同様に第 1草案の相続法がローマ法的であっ
て， ドイツ法的でない点が批判の対象となる。ギーノレケはいう， ["内容的に
は，草案の相続法は本質的に簡潔化され現代化されたパンデクテン法であ
る。 ドイツ法的な制度や文雷は，それがローマ法的な考え方の体系に合致す
る限りにおいて受け入れられている。そのうえそれらはそのシステムに順応
するために可能性を制限されている。それ以外の純粋にドイツ法的な相続法
は，普通法によって追放されている。場合によってはそれが特定の立法に
なっている限りにおいて黙認されている。それに応じて， ドイツ法的な相続
法に内包されている生き生きとした考え方は，草案の相続法の構築に影響を
与えていないのである J5)， と。では，ギーノレケのいうドイツ法的な相続法
とはいかなるものなのか。彼はいう， ["ゲノレマン法的立場では栢続法は家族
法に基づく，一方，ローマ法的見解はすべての椙続権は自身の死を超えた個
人の意思表示あるいは披定される意思に基づいている。我々はローマ法的遺
言の自由を意識の中に持ち，一部それを我々のd慣習に取り入れ，そしてそれ
を打ち破ることはできない。しかしながら我々は相続法の将来をすべて開題
としているのであり，そうであれば個人の意思に基づいて相続法を講築しな
いことも許されるのである! かえって，我々は常に民族意識の中にいまだ
破壊されていない国民的基本的考えを雄持しなければならない，すなわち，
個人権の文脈に基礎をおく法定相続が最も大事であるという考え方であっ
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て，その法定椙続において個々人の意思に与えられた処分権は法的規定ぞ具
体的にするという意義のみそ持ち，留保的に特定の場合に一定の踏み越える
ことのできない制限が，事情に応じた適切な規制によって，なされる。家族
の自然な構築において適切な一族の成果にこそ，すなわち社会的な団体の構
成員の力によるのであって，そこでは錨人の登場が意味をなさなくなるほど
の比較できないほど価値のある社会的機能にこそ，相続法の不滅の内在的な
正当化が存する。ここから土地占有についての特別な相続法の必要性および
生活力ある法制度に適切な構築物への能力とについての正当な理解が獲得さ
れる。しかし問時に無制限への拡張による相続法の過度な拡大そ避け，その
内部で経験上家族関係がその団体的なカを形成する血族の段階を超えて，財
産の国庫帰属に一般性を獲得させるようにするべきである。J6) ここからは，
ギーノレケの相続法についての基本的な立場が理解できょう。すなわち，棺続
の基本部分には，借入の意思に優先する承継が存在し，その機能は家族内部
において財産が受け継がれることである。この機能は遺言の登場によっても
その存症を脅かされることはないのであって，そこから遺書による相続は部
次的な意義しか持たないという帰結が導かれる。さらには，血族相続も，無
限定ではあり得ず，家族内iこ財産を留めるという機能以上に拡大した範囲の
血族に慰産が承継されることを正当化はしないということになろう。この点
七彼の相続分に関する議論を検討することで再確認しつつ，彼の棺続分に
ついての見解を検討してみよう。
(a) 法定棺続と遺言相続との関係
まず，始めに批判されるのが，遺言と法定相続との関係である。第 1草案
が遺雷相続を原則とする立場合強〈打ち出しているのに対して，ギーノレケは
強〈反対する。彼はいう，第 1草案は個人を重視するために，遺言の自由ぞ
前面に打ち出して，法定相続は被相続人の「推定される意思j によって基礎
付ける。その結果として，遺言相続を法定相続の前においている。これに対
して，ギーノレケは非常に強い調子で，第 l草案がローマ法に盲従し， このよ
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うなJI贋番で規定をおいているが，それはどうでもいいことではなく非常に重
要な問題である， と7)。同時にギーノレケは，法定相続を先lこ，遺言相続を後
に規定すべきことを主張している。ここからすれば，その順番には重要な意
味がある，つまり栢続においては法定相続が原則であり，遺書相続は補充的
な地位にたつべきだと考えていることが明らかである。ちなみに，ギーノレケ
は第 l委員会がとくに深〈考えもせずこのような順番を採用したと示唆して
いるが，実際はそうではない。第 l草案からも明確に理解できるように，相
続においては遺雷棺続が原郎であり，遺言がない場合に法定相続の規定が適
用されるという立場を採用していたからこそ， この順番を採用したのであっ
て，ギーノレケのここでの示唆は正確ではないように思われる。
その点はさておき，ギーノレケの考えている相続法とはどのようなものなの
か。彼によれば， rw相続法の根源は，個人を包含し結合させた邸統の有機的
な関連と， とりわけ法により個々に獲得され，その恐意。を排除された家族団
体 Familienba ndとであるように我々には思われる， したがって一定の個人
権的な関係への法に基づく確掴たる規範を相続権の通常の形式として，空席
になっている場所に導入し，他方で個人に求められる遺言の自由を，一定の
事実関係に対する硬直化した法規範を調節し，特定の状況に対し適切な指示
で代替するための手段としてのみ考えるのである。Jこの観点からすると，
法定相続は単にそのように定めたという単なる規範としてではなく，被相
続人による処分にある欠鋲を補充する，それはあたかも債務法の任意規定
Vermittelnden Satzeが当事者の意思を祷充するがごとくである J8)， という
ことになる。つまりは，相続は財産が家族間体によってずっと承継されるこ
とが基本であって，その結果として法定相続が原則ということになる。ここ
で，第 l草案の立場とは真っ向から対立するわけである。さらに，このよう
に家族団体の椙続としての法定相続を重視する以上，その反聞として遺書相
続の比重が軽くならぢるを得ない。すなわち，遺言は，そのような法定相続
がある状況において不当で、あるような場合に，それを?変更するものとして位
龍付けられることになる。その結果として，遺書はもちろん尊重されるが，
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それは原則に対する変買であるので，遺言に何らかのま度疲があるような場合
には，原則である法定相続の基準によって判断されるべきだとするのであ
る。つまりは，遺言が原則たる法定相続に対する一種の特別法的な働きをす
るということになる。この点につき，ギーノレケは，別の言い方でこう説明す
る。すなわち，法定相続は夫婦財産制における法定夫婦財産制のようであ
る。つまりは，遺言がないことによって初めて法定相続人が相続人となるの
ではなし法定相続人は最初から相続人であり，ただその具体的な財産状況
が遺言によって変更されるだけである， と9)。
さらにここで，指摘しておくべき点がある。先の引用において二重括弧で
くくった部分は，ギーノレケの以前の論文10)の引用である。この論文は，ま
だ第 1草案が発表される前に書かれた論文で，農地所有を主として念頭にお
いて，将来の相続法においては相続人の平等の原則が貫かれる可能性がある
という認識からその不当性を指摘し，さらに不動産についての特別な椙続
として一子相続法Anerbenrechtの存置を主張したものである。この点は，
ギーノレケによって後に再度主張されているが11)，上述の「純粋にドイツ法
的な相続法Jの内容の少なくとも一部が，このような一子相続法であること
は明白である。もちろんギーノレケのいう「純粋にドイツ法的な相続法」はこ
れだけに限られるものではないであろうが，ギーノレケの基本的な立場(の一
部)を知るには十分であろう。我が国の家督相続を紡併とさせるが，そのよ
うな相続法を，不動産についてではあるものの，彼は主張していたのであ
る。
(b) 法定相続について
では，以下では，ギーノレケの法定相続に対する批判をみていこう。
まず，血族相続であるが， これについては，ギーノレケは当然のことと考え
ているようで， とくに批判らしい批判はない。あるのは，理白書の理由付け
を批判するぐらいである。すなわち， i法定相続を相続開始の時点を基準と
し， しかしながらこの時点ですでに懐胎していた子にも相続権を認めて
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(1964条)，パレンテーノレの基準による血族の相続権を規定する。理白書は必
要で明示的な保護のために， この効果の決定は伺か『ドイツごと関家的基礎』
と結びついて，共同で決定したものであると申し立てる(第 1草案理白書， 356 
頁)。そんな特別な誓言がなくても人はそれを信用するであろう J12)，と。
ギーノレケによれば，血族相続は当然のことであって， そのような理由付けは
まったくいらないということなのである。
そのき当然である血族相続はどのような基準で行われるべきか。第 l草案は
この点に関し，いわゆるパレンテーノレシステムそ採用したが，ギーノレケもこ
の点に関しては，まったく賛成である。彼によれば，パレンテーノレの基準
は，ジッペ Sippeの構成に合致し，相続権と自然の血統との合致という考え
方を明文化したものである。すなわち， ["財産は将来の血統のために蓄えら
れたものである。したがって相続財産は血と同じく下に流れていかなければ
ならない，子孫がいる限りにおいて，それは『よじ登ることはない』のであ
るJ，と13)。このように，ギーノレケは，血族相続の根拠として，家族団体の
持つ財産を念頭において，その財産が血統と開じように子孫に受け継がれて
いくと考えている。したがって，相続財産と血統は向じように原則として
「下に流れてjいくことになる。
このように，ギーノレケは，卑属による血族相続に関してはほぼ全面的に賛
成しているといってよいように思われるのであるが，ただ血族相続を無限に
認める点については疑問を呈している。すなわち，第 l草案は血族相続の制
限をしていないが，ギーノレケはこれに対し古いドイツ法は制限をしていたこ
とと，当時もスイスの法はそうしている点をあげて，批判をしている。さら
には相続の根拠に関連して以下のようにいう，すなわち，第 l草案が被相続
人の意思にこだわっているから，なかなか国庫や公共団体の柏続を認めない
のだ， と14)。
(c) 生存配偶者の椙続権
ギー ノレケは， まず，第 1草案における生存配偶者の相続権の規定のみが，
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生容寵偶者に被相続人の財産をその死後に受け継ぐことを認めている点を指
摘しているが，その際，彼は倍統的なドイツ法が様々な制度，例えば夫婦財
産制の内部においてなどでとりわけ寡婦に一定の財産を承継することを認め
てきた点をもあわせて指摘する。そのうえで彼はいう， r婚姻による相続権
が， ドイツ法から多種多機な形で実現してきた民族の見解，すなわち死亡し
た配偶者の棺続人より優先して生存した配偶者は身につけることができると
いう見解の唯…の法的形態である。J15)と。ここからは，彼の理解によれば，
ドイツ法においては，生存配偶者は他の相続人に優先して何らかの形で遺産
の(少なくとも)一部を受けることになっている， といえよう。この理解に
たって，彼は， rここでは夫婦財産制とは独立した単一の，そして向型の規定
が妥当すべきであるならば，少なくとも草案により認められたより後ろに後
退すべきではない。J16)として，第 l草案の立場を一応支持している。しか
し，ここで「少なくとも草案により認められたより後ろに後退すべきではな
いJとされている点に着目すべきであろう。ギーノレケは， この第 l草案の立
場を支持はするものの不十分なものとして評価しているようである。{可が不
十分なのだろうか。彼のいうところをみよう， rしかしながら，生きた生活関
係にはこのような機械的で円滑な規範はほとんど当てはまらない。草案は，
とりわけ生帯配偶者の『相続法的用益権jを抹殺するという自的のために形
成されている， というのも『生誌の，法律行為によってもたらされたもので
はない用益権による財産の拘束を，国民経済的見地から非難すべきものとし
てみるべきものでありJ( ! )，またそのような用益権と結びっく独立資金義
務の適切な規定さらには遺産債権者との関係および生存配偶者の債権者との
関係の規定は『非常に困難』であるからである(第 l草案理白書， S.369.)J17)， 
と。つまりは，以前に検討したプランクの立場と向じく，生存配偶者に用益
権を与えていない点を不十分なものとして評備しているのである。彼は以下
のように用益権を根拠付ける。すなわち， r生存配偶者の婚姻財産による生
渡にわたる用益権は， ドイツにおけるよくある現象であり，それは恐れられ
ている不利益や困難もなく行われている。我々は，先に継続する家庭共肉体
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の考え方の延長を支持した。同じことが一般的財康共開制のみに場所をしめ
るのではなし当然にすべての夫婦財産制において特別の形成物を受け取る
べきである。管理共同制および部分的な財産共同髄において，すなわち総財
産についてすでに一定の形態で継続する財産共同体が導入されていない限り
において，生存配偶者に共同の子の相続分について『陪席』の権利を認める
べきである。したがって家族財産は，その者の手に纏まる:しかしながら，
死亡した配偶者の子にいった財産についての生存配偶者の生i援にわたる占有
および使用権は，その家族の主としての地位に結びつき，家族法的に拘束さ
れるものであり， したがって独立資金義務の負担を伴い，濫用および無能力
の場合lこはそれを取り去ることも可能で，新たな婚姻の締結により通常消滅
する」18)，と。つまりは，先に検討した第 1草案の理由書があげた懸念は，
現状では問題とならないというのがギーノレケの立場であり，それゆえ「ドイ
ツにおけるよくある現象」である用益権を認めるべきだと断じているのであ
る。さらに，当然にこの権利には義務が伴い19)，子に対する独立資金義務
が規定されるべきであり，さらには濫用等による権利の剥奪もあり得るとし
ている。これは，まったくプランクの立場と悶ーであるということがいえる
であろう。ただし，その根拠はプランクと呉なっているようであり，生存配
偶者に婚姻時と毘じ社会状態、を維持させるべきだという議論は，全然登場し
ない。
なお，このように，用益権を認めるのは，生率配偶者と被相続人との間の
子の相続分についてのみであり，被相続人のみの子が序する場合はそうでは
ない。その結果， r死亡した配偶者の血を半分しか受け継いでいない卑属の
相続分が，生存配偶者の用益権に服するべきではない， というのは自明のこ
とである;共同相続をする継子との関係はそもそも，草案においてなされた
ように，共同相続をする子との関係と向ーに規定されるべきでないj20)，と
する。
次に，生存配偶者の棺続分については，ほぼ第 l草案に賛成するものの，
子とともに相続をする場合には，その相続分を減らすべきだと考えている。
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すなわち， r 3人以上の子や卑属と競合すると同時に， 4分の lの代わりに
子の相続分のみが与えられるべきである J21)， と。しかしその理由について
は何も述べていない。
さらに，夫婦財産共同制を念頭においてではあるが，いわゆる相続されな
い婚嬬については，ギーノレケはより大胆な提案をする。すなわち， r相続さ
れない婚掘については， M鹿共同制が成立したのと問様に，上に支持したひ
とつの婚姻により相続権への固定をするという主義を全面的に排除すべきで
ある。〔夫婦の…筆者〕総財産の半分を遺産として扱おうとするのであれば，
生率配偶者に単独相続権を認めるべきである。というのも，生存配偶者が総
財産から被相続人の親，兄弟姉妹，甥姪，祖父母等々にいくらか譲渡しなけ
ればならないのであれば，それは財産共同制の婚姻の本質に反するものであ
るからである。」22)，と23)。つまりは，子とともに相続する場合以外のすべ
ての場合に，配偶者が単独ですべての財産を相続すべきだとするのである。
さらに，仮にそうはしないとしても，生容配偶者に用益擦を認めるべきだと
主張する。そして，そのような用益権を認める理由として，次のようにい
う，すなわち， r死亡した配偶者の卑属および傍系血族の栢続分に関する生
存配偶者の生渡にわたる用益権は，過大なものではなく，問時にそのような
用益権全考慮して，遺産lこ対する婚嬬による相続権を狭〈制眼するすること
ができるかもしれないJ24)，しつまりは，生存配偶者に用益権を与えるこ
とは，相続分を与えないこととワンセットに考えることができるのである，
としているのである。彼はこれ以上は何も述べていないので， ここから先は
推澱に頼らざるを得ないのであるが， もし，このように考えることで，生存
配偶者の棺続分を少なくすることができるのであれば，それは遺産がほかの
家族にいってしまうという，今まで何度も出てきた懸念を払拭することが可
能となるわけであり，ギーノレケのこの根拠付けは，そのような点を考癒して
いるのではないかと推測できる。そのような推灘の根拠となりうるのが，別
の部分における彼の論述である。すなわち， r生存配偶者の椙続擦の金規定
に関して，結局，農家の土地所有の特殊な関係ゃいわゆる農業の関係を適切
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に考慮、しなければならない。そのようなものは，草案がまったくここでして
いないのである。Jm， と。上述のように，別な論文において，ギーノレケは
農家の土地所有を念頭において，不動産についての一子相続法の必要性を説
いていた。その議論がここで顔を出すのであるが，そのことを考える際に，
配偶者の相続分を少なくする可能性と関連させていることがここから理解で
きょう。このように，生存配偶者に用益権を認めることで，その栢続分を少
なくし，一子相続法の導入を可能にするというのが，ここで推定されるギー
ノレケの見解であるといえるのではなかろうか。ただし， この点、は先にも述べ
たように推測にとどまらぎるを得ない。
なお，先取分に関してはギーノレケは一言しか述べていない。すなわち，
f生存配偶者にここでも先取分を当然与えるべきであJ26)る，という文書で
ある。ここで「ここでもj とあるのは，生存配偶者が被相続人の卑属ととも
に相続する場合にも， ということを意味しており，彼はすべての場合に生存
配偶者に先取分の権利ぞ与えることを考えていることがわかるが， この点に
ついても理由はとくに述べられていない。上と同じように，一子相続法との
関連で理解すべきものであろうか。
以上が生存配偶者の相続権に関するギーノレケの議論であるが，プランクと
同様に生存配偶者に用益権を認める立場であるとともに，被栢続人の卑属が
穿在する場合営除くすべての場合に生存配偶者が単独で相続人となるとい
う，ある意味でプランク以上に生存配偶者の保護を図った見解であるという
ことができょう。このような見解が妥当であるとする理由について，彼があ
まり説明をしていないのが非常に残念であるが，驚くべき見解であるといえ
よう。というのも，上述のように，ギーノレケが一方で、は不動産等につき一子
相続法を支持していたにもかかわらず，他方では生存配偶者を非常に保護す
ることを考えているからである。この 2つを調和させることは一見不可能で
あるようにもみえるが，実は不可能なことではない。つまりは，相続財産
は，原知として卑属がほぼすべてを相続する(一子相続の結巣と卑属の相続分の
多さからである)。ただしその場合に，生存配偶者がいれば，生存自己偶者は自
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己の卑属でもある者の相続分に関して生濫用益権を持つ。ただし，これは相
続分ではないので，その生存配偶者が死亡したら，卑属が完全な所有権を持
つことになるので，最終的には問題とならない。さらに，そのような卑属が
いない場合には，生存配偶者が単独で、相続人となる。以上のように整理すれ
ば，ギーノレケの見解は矛盾をはらんでいるとはいえない。
(d) 遺留分
最後に，ギーノレケの遺留分についての議論をみよう。彼は， この点では基
本的に第 l草案の立場に賛成である。とくに，遺留分の排除や本質的な減少
に草案が耳を貸さない点には無条件に賛成すべきである， とまで述べてい
る。そのうえで， r制限なしの遺言の自由はたぶん個々の事例においてよい
結果となるだろう， しかし，家族生活すべてを忘れたような場合，悲意と利
己主義守惹起し，所有権の家族法的な結びつきすべての痕跡が苔定され，生
の舘人主義が王鹿につくことになる。 J27)として，遺言の自由をもっと制限
しでもいいのではないかと主張する。ただし，それを具体的にどうすべきな
のかについては，明確でない。ただ，注目されるのは， rここで注意すべき
なのは，遺留分によって，純粋な意盤的な侵害のみならず，おそらく自分の
財産を過大評価したり，あるいはすでに生じた財産の負担により自分の以前
の処分を変更するのそ逸したりするような被相続人の過誤や無思慮に対しで
も，家族の利益が保護されうることである J2S)， として，遺留分の根拠とし
て，被栢続人の意園的な侵害，ならびに被相続人の過誤や無思慮から家族の
和援を保護するということが明確にされている点である。この点からも，
ギーノレケが相続においては，法定相続人たる家族の和益の保護を擾先するこ
とを考えていたことが理解できる。
(3) 小括
ここまで検討してきたように，ギーノレケは相続において被相続人の遺産が
被相続人からその卑属にいくことを原則として考え，その際には生存配偶者
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に用益権を与えることにし，仮に卑属がない場合には生存配偶者が全遺産を
相続すべきだとしていた。加な言い方をすれば，ギーノレケは，相続において
は家族財産の維持を重要視し，そのうえでできる隈り生存配偶者の保護を図
ることを考えていたということができるであろう。その結果提案されたの
が，生存配偶者に生涯の用益権を認めるという案であった。その結論におい
ては，先に検討したプランクの案と開じであるが，その根拠はまったく異な
ることに注意すべきである。すなわち，プランクは，生存配偶者を他方配偶
者の死後も婚姻中と変わらね生活を保障するために用益権という提案をした
が，ギーノレケは，生存配偶者がほかの相続人よりも優先されるのがドイツ法
の立場であるという前提にたち，生存配偶者が子とともに棺続人となる場合
には，用益権という形でいずれは家族財産を子に承継させるような構成を主
張し，子ではないものとともに棺続人となる場合には生率配偶者のみを相続
人とし，家族財産が尊属や傍系血族に承継されることを望まなかったのであ
る。このような生存配偶者の鍾遇は，プランクも提案していなかったところ
であれこの点にギ-)1/ケの特徴が現れているといってよいように思われ
る29)。
2 アントン・メンガーによるt比半サ
メンガーは周知の通り，社会主義の立場から，無産者指級を擁護する見地
にたって，第 1草案を批判した。
ところが突はメンガーによる，第 l草案の相続法への批判は，あまりなさ
れていない。というのも，そもそも相続が遺産の存在を前提とするもので
あって，財産のない無産者階級にとってはあまり縁のないものであるからで
ある刻。とはいえ，メンガーも第 1草案の相続法に全面的に賛成であった
わけではない。基本的には，有産者が，その財産主r:1人の子に相続させ，財
を分割しないことには反対の立場をとる。なぜなら，それによって相続し
ない有産者階級の者が，無産者階級に流入することになるからである 31)。
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このような立場から，メンガーは，遺言の自由主?貫徹させることには反対す
る。というのも，有産者階級にとって遺書の自由は，家族世襲財産や長子相
続を可能にする手段となるからである32)。この意味で，つまり遺言の自由
に対する制限という意味で，遺留分制度に対しては肯定的であるが，法定相
続制度に対しては，そのような積極的な評価をしていない。同時に，否定的
な評価もしておらす，メンガーの法定相続制度に対する立場は不明であると
いわざるを得ない。
以上のような状況から，本稿においてはこれ以上彼の見解を検討する必要
はないものと考えられよう。また，実際にも彼の相続分や遺留分についての
議論は，その後の議論にあまり影響を与えていないように思われる。
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その一方でギーノレケは，約定によって選択できる夫婦財産制のひとつである f一
般的財産共同市Uallgemein巴GutergemeinschaftJについて，それがドイツの夫婦敗産
法の首尾一貫した最終結果であり，それ以上加える必要のない単純さを持ち，神と
世俗との共同体である通常の婚姻において，その目的適合性と正当伎とにかなうも
のである， と非常に高い評価を与え，さらにこの財産制により婚姻の一体性は完全
に保障され一方配偶者の死後の家庭における一体性をも可吉告とする， とも評する。
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さらに彼は， この財産制は，一子相続法や健全なこと地所有関係にすばらしく適合的
である(以上につき， a.a.O. S.417.) ともいうが，その理由はとくに説明されてい
ない。
ちなみに， ここでギーノレケにより高い評{援を与えられている「一般的財産共同制
a llgemeine Gutergemeinscha ftJについて説明しておこう。現行BGBにもそれに近
い形での夫婦財産制が残されているが(現行BGB1415条以下)，元来一般的財産共
同制においては，夫婦の財産は一部の例外を除いてすべて夫婦の合有財産となり，
その処分権は原則として夫が持つが，合有財度全部の処分および合有財産の婚与に
ついては，姿の同意を必要とされる。なお， この財度爺jの終了原因のひとつとして
は一方配偶者の死亡があるが，その際には合有財産を二分し，一方は生存配偶者が
取得し，他方を死亡した配偶者の遺震として相続させることになる。しかし，一方
配偶者が死亡した後もこの財産制を継続し(このときこれを f継続された財産共同
制 fortgesetzteGutergemeinschaむとよぶ)，夫婦財産を生君子配偶者と卑腐とで合有
する形に変化させることも可能である。このように， この夫婦財度制は，一方配偶
者の死後の夫婦財産について相続の規定の適用を事実上排除することを可能とする
点にその特徴の 1つがあるといえよう。
24) Vgl. Gierke， Entwurf， S.534. 
25) a.a.O. 
26) Vgl. Gierke， Entwurf， S.533 
27) Gierke， Enれ札Jrf， S.535-6. 
28) Gierke， Entvmrf， S.537 
29) 本来は，ギーノレケについては夫婦財産制についての議論とあわせて，より総合的
に家族の財産に対する彼の見解を検討すべきところであるが，今回の検討ではそこ
までなしえなかったことそあらためてここに記しておきたい。その慈味で，本文の
記述はさしあたりの中間約結論とも称すべきものである。この点に関するより詳細
な検討は将来の課題として，最終的な結論はそのときまで稼保しておくことにした
し、。
30) Vgl. Anton Menger， Das Burgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen， 1968 
(4. Autl註ge，1908の滋刻)， S.214 
31) Vgl. a.a.O. S.2l5. 
32) Vgl. a.a.O. S.2l8 ここでメンガーは，遺言の自由を賞f数しているイングランドの
相続法を批判している。
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第6章第2草案の成立
1序説
1890年 12丹4日の連邦参議院 (Bundesrat) の決定により，第 I草案のさ
らなる審議と第2読会が行われることとなった。このために成立したのがい
わゆる第2委員会であり，第 l委員会では家族法の部分草案起草者として活
躍したプランク合議長に選出して (18ヲ0年 12月15B)，第 l草案を再度審議
することとなった。相続法は，ザクセンから選出されたグイノレヘノレム・リュ
ガ-Wilhelm Rugerが担当することになった。彼は 1888年から 1889年ま
で第 l委員会に参加していた人物である 1)。ところが， 1895年 3月31日lこ
彼は検事長に就任し，第2委員会を離れることとなった。そのため，その後
任となったのが，ハインリッヒ・ベノレナ-Heinrich Borner2)で、ある。ちなみ
に，第 l委員会で活躍したシュミットは，第2委員会への参加も打診された
が，それを断っている。公式には f公務上および個人的な理由から」断ったと
されているがお，委員会があまりにもプロイセン中心で、進められ，バイエノレ
ンの立場を主張できなかったためだとする理解もある4)。このようにして，
シュミットが参加しなかったため，その代わりにバイエノレンから派遣された
のが，カーノレ・アワグスト・リッター・フォン・ヤクベツキ-Karl August Ritter 
von Jacubezky5)で、ある。
2 第2委員会での審議
さて，以下ではこの第2委員会において椙続分および遺留分の規定がどの
ような審議をされたのかを検討することにしよう。
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(1)血族相続
(a) 第1パレンテールの棺続人
卑属の相続には異論がとくに出なかったが，被相続人の男子が先に死亡し
た場合に，その子の妻に，その者が再婚しない限りにおいて，その男子の相
続権と同じものを認めるべきであるとの提案がヤクベツキーによってなされ
た(提案3)6)。この提案については， さらに提案4として，その寡婦に，再
婚をしない隈りにおいて，用益権主?認めるべきだとされた7)。
提案3の理由はこうである。すなわち，被相続人が死亡したときには，そ
の子が独立していることが通常である。その場合，その子の家庭はその子の
勤労によって経済的に独立しているが， さらに親の財産を相続することを考
慮に入れている。これは，その子の妻に対し，その子の死後においてもその
将来を保障するためのものでもある。しかし，その子が自己の子を残すこと
なく死亡した場合には，妻は以前の社会的状態を放棄し，自活していかなけ
ればならない。立法者はこのような場合に，この妻に，子の杷続分を与える
ことを考えなければならない。妻は婚女因により夫の親に家族として招き入れ
られ，その家族財産の一部の将来における使用への請求権を得るのである。
しかし，このような考え方は現行法にはない。委員会はここで‘新たな法を部
出すべきである 8)， と。ここでのヤクベツキーの立場は明快である，すなわ
ち主として妻が生存する場合を念頭において，その妻の生活保障のため(と
くにその妥に子がいないような場合に)夫の親の財産に関する桔続擦を与えるこ
とを考えるべきだというのである。寡婦の生活を保障する， という点を重要
視している立場だといえよう。
さらに，提案4は以下のように理由付けがされている。すなわち，基本的
には提案3と碍じ立場であるが，寡婦が再婚するような場合には，その財産
を義理の親に返還するべきである 9)， と。この立場は，今後も伺度か登場す
るが，従来も考躍されていた問題点である，再婚により被相続人の財産が他
人の家族にいってしまうという点を懸念した結果の提案だということがいえ
51 
ょう。
この提案が，第2委員会ではどのように判断されたか。まず始めに，提案
4が否決された。その理由は，第 1草案は，生率配偶者に用益権ではなく相
続分を与えることにしており，それは寡婦が夫の親を相続するような場合で
も同様にするべきであるからである 10)。この後でも問題となる，生容配偶
者に相続分の形で相続権を与えるのか，あるいは用益権の形にするのか， と
いう開題がここであっさりと片付けられている。その意味で，後の議論の結
果を暗示するものであるといえよれともあれ，ここで用益権という法律構
成があっさりと否定された点が重要で、ある。
次に提案3も結局は否決された。その理由は，提案3を肯定するとすれ
ば，義理の娘から義理の親に対する扶養請求権も認めなければならなくなる
はずである。しかし，委員会は，血族関係のみが扶養義務の基礎であるとい
う立場を放棄していない。このことは，提案3についてもいえる， という。
妻の生活保樟という観点を採用するとすれば，それは当然に扶養請求権に関
わる観点であり，そこで…致した立場を採用することが必要となるが，扶養
義務についてそのような規定がおかれておらず，不均衡となる， ということ
であろう。そうであれば，扶養義務の条文を変更することも論理的にはあり
得るといわなければならないが(その意味であまり反論として十分であるとはいえ
ないかもしれないl，それも否定されることになる。というのも，ヤクベツキー
は先死した子の家庭においては将来の相続を考慮に入れていると主張するの
であるが，これに対して委員会の多数は，以下のような見解からこれを否定
するからである。すなわち， もしヤクベツキーのいうことが正当であるとす
るならば，問じことが妻のその親lこ対する相続についても当てはまるのであ
れ提案のように妻にだけ権利を与えるのは正当でないことになる。さら
に，ヤクベツキーは， この提案が近時の民族意識に合致するというが，少な
くとも農業関係にはこれは当てはまらない11)， と。結局は，妻だけを保護
する理由がないというわけである。もしそうであれば，当然で、は夫と委の双
方に再じ権利を認、めればよいではないか， という反論が念頭に揮かぶが，ど
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うもそのような議論はされないままこの提案は否決されたようである。どう
も委員会のメンバーは，妻に先立たれた夫の生活を保護すべきだとはあまり
考えなかったようであり，当然のごとく男女そ同じように扱う気のない，当
時の考え方を反映しているように思われる。
(b) 血族相続の制限
第1草案は，血族相続人の範臨を制隈することはしなかったが，この点に
ついては，第2委員会は反対をしている。すなわち，第2委員会の「多数
は，第4パレンテーノレに属する者をいまだ法定椙続人と認めるが， さらなる
血族の棺続権は被棺続人の尊属(正確には直系尊属)に制限すべきであると決
定した。j というのも，第4パレンテーノレ内で、も，決して血族の意識はなく
なっていないからである。すなわち，コミュニケーション手段の発達が家族
の分散をもたらし，ひいては家族意識の希薄化そもたらすという議論に対し
て，そのコミュニケーション手段の発達が広い意味での家族主?分解するよう
に作用するわけではなしむしろコミュニケーションの発達が，家族の紳を
深める可能性もある，として家族意識の希薄化という論拠は退けるのである
が， しかし，パレンテーノレシステムの貫徹は，被杷続人の財産のあまりにも
過大な分割をもたらすかもしれない12)， という危倶から，血族相続の都濃
ぞ肯定するのである。ここから，第2委員会は，血族相続の根拠として，家
族意識を重要視していることが推測されよう。ただし，それも，財産の分散
化という考慮の前には制限されるものとして評価されるのであるが。
(2) 配偶者の相続分について
(a) 生存配偶者に用益権を認めるべきか?
第 1委員会におけるのと同様に，生存配偶者に生涯の用益権を与えるべき
との提案(クニ一 Cunyによる提案3とマンドリ Mandryによる提案4)13)がなされた
が，委員会はあっさりとこれを否決している凶。
提案3の理由はこうである。すなわち，主として妻のことを念頭において
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いるが，第 l草案の立場では，夫の財産が多いか少ないかによって妾の相続
する財産が異なることになる。これよりもむしろ，妻がその節約と勤勉の
成果を夫の死後も享受することが正当でありこの目的のためには用益権が適
当であるとするのである。なぜなら一定の相続分では，生存配偶者の再婚に
より財産が他人の家族にいくからである，と 15)。次に，提案4の理由はこ
うである。生存配偶者が従来の社会的状態を維持し，向時に死亡した配偶
者の財産在家族内に維持し，生存配偶者の再婚の際に財産が他人の家族に
いくことを排除する， という目的を達成するためである， と16)。両提案と
も，一方では被相続人の財産が生容配偶者の再婚によって他人の家族にいっ
てしまう点を懸念し，他方で生存配偶者(とくに奏)の生活を考慮するので
あり，ニュアンスは異なるものの，結局のところその目的は開ーであると
いってよい。要するに，第 1委員会におけるプランクの主張が再度提案され
たわけである。ちなみに，興味深いことにプランクは第2委員会の責任者で
あった関係か，一切提案をしていない。そのため，プランクが第2委員会に
おいてどのような立場をとったのかはまったく明らかでないが，第 1委員会
主委員会においてあれだけこの点について強力に主張を展開したのであるか
ら，第2委員会においても用益権を認める立場をとったであろうと撒測され
る。ただし，この点について第2委員会議事録は，伺も明らかにしていな
い。
ところで， これら提案に対して，委員会の多数はこの両案を否決した。ま
ずドイツの現行法が参照され，その結果ドイツの現行法の圧倒的多数が用主主
権ではなく相続権を認めている点が指摘される。そのうえで，提案3に対し
ては，配偶者は子と同じくらい被相続人に近しいのであって，用益擦のみは
正当でないし，さらには，他人の家族に遺産がいってしまうという心配はほ
かの規定でもありうるのであり，この規定のみが問題なのではない， とし
て， これまた第 1委員会と同様な議論，論拠によってこれを否決した。さら
に，提案4に対しては，被相続人の子が，自己に権限のある資本をだいぶ後
になって初めて獲得するというのは経済的観点から正当でない， という批判
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が追加される。ただしこの批判は，提案3にも当てはまるのであり，結局の
ところ，委員会の多数は第 l草案の立場とまったく変わるところがないと理
解されよう。
(b) 配偶者の相続分の大きさについて
1) 卑属とともにする場合における 4分の lという杷続分
この規定に対しては，子と再じ相続分とし，ただし最低4分の lとする提
案 5a17)および，仮にそのようにするのであれば，双方の子とともに相続する
場合と継子とともに相続する場合とそ分けて規定するべきだとする提薬5b
が出された18)。
提案5aの理由は以下のように説明される。すなわち，民族の見解では，
配偶者は子と向じくらい被相続人に近い。したがって生存配偶者の相続分を
子の相続分と同じにするが，ただし 4分の lぞ下回らないことが正当であ
る。子が少ない場合に配偶者の相続分伝 4分の 1に制限するのは，非常に過
酷である。例えば，妻の財産が夫の営業に結びついていた場合に，妻が死亡
すると，その財産の 4分の 3を手放さなければならなくなり，その営業に対
して非常に厳しい結果となる。子に対する世話の必要性もそのような配偶者
への制限を正当化しない19)， と。ここで，主として念頭におかれているの
は，妻が相続人となる場合ではなく，夫が相続人となる場面である。
これに対して，委員会の多数は提案の荷方を否決した。その理由は以下の
通りである。すなわち，草案は，すでに現行法よりも生存配偶者を優遇して
いるのであり，これ以上優遇すべきかは問題である。さらに，提案 5aが民
族意識にかなうものであるかも疑問である， ともいう。というのも，再婚に
より，他人の家族に財麗がいってしまう可能性を考慮しないわけにはし、かな
いからである。委員会の多数は，当時の相続契約や遺言においてそのような
場合に相続が制限されている， とも指摘する。その結果として，多くの場合
に草案の解決は，妥当な結巣をもたらすであろうと考えられる，しここ
で，委員会の多数は，再婚により，他人の家族に財産がいく可能性を考慮し
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ているのであり，先の用益権を否定するときの論拠と整合性がとれているの
か，疑問なしとはしない。
さらに，提案5bに対しては，一方のみの子と双方の子の毘別は正義に反
するものである， というのも継子は継親を相続しないのであってすでに差が
ついているのであるから， という理由で苔決された20)。
2) 第 2パレンテーノレの血族とともに棺続する場合
この場合に，生専配偶者の相続分を半分にするという点、についてはまった
く異議が出なかった21)。
3) 第 3パレンテーノレとともに相続する場合
この場合には異論が出たものの，委員会の多数は，一方で，親が死亡して
祖父母が生きているような場合には，血族関係が希薄化しているが，他方
で，そのような場合は，通常婚婚期間は短いものである， という理由から優
劣をつけることができず，結局， ともに相続人になるのが妥当で、あるとして
し、る 22)。
さらに，すでに祖父母が l人もおらず，傍系血族のみがいる場合はまた別
の考慮が必要であり，配偶者は叔父さん・甥等より被相続人に近しい， とい
う理由で第 1草案の立場が維持されている23)。
(c) 先取分
先取分を認めることについては， とくに異論は出なかった。ただ，内容的
に制限するかという議論はあったが，否決されている24)。
(3) 遺留分について
この遺留分の規定については，大幅な修正提案がヤクベツキーから出され
たが，結局のところそれは 14対4で否決されている。
ヤクベツキーの提案25)は，遺留分権者に，金銭請求権ではなく相続分の
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形で遺留分を付与すべきであって，遺留分を侵害された者は，遺産の処分に
異議を申し立てることができ，遺留分を主張することができるように改める
べきである，というものであった。その提案理由 26)は以下のようになる。す
なわち， ドイツにおける理解では，法定相続が密然である。遺言権は，独立
した自然権に合致する権利ではなく，法が相続の規定をー殻的にしか規定で
きないのに対して，遺産の分割の擦に舗加の関係を考慮するべきものであ
る。したがって恐意的な相続人の排除は遺言の自由の濫用である， じさら
に彼はいう，遺留分権の毘的にかなうのは，遺留分権者に棺続分を与えるこ
とである。草案の構成は民族意識にかなうものではない。民族意識は，子が
親の遺産の金銭請求権しか持たないことに反対する。子は単なる債権者では
なく共同相続人とならなければならない，と。
つまり，遺書相続と法定相続では，法定相続が原則であり，遺言はそれを
前提に個別の事情に応じた修正を加えるものである。したがって，遺留分権
者がその遺寵分を侵害されるような事態そのものが異常であって，そのよう
な場合には，なるべく原賠たる法定椙続に近い状態にすることが必要だ， と
考えているのである。
これに対して委員会の多数は以下のように反論する27)。すなわち，相続
分を与えるというのは，遺留分の正当性ないしは理念が要求するゆえんのも
のではない。遺留分権者にどのようにどの持ち分を与えるかは，被相続人lこ
任されている。民族意識も相続分を与えるところまではいっていない， と。
この結果，委員会の多数は遺言の自由そヤクベツキーよりも広範に認めるべ
きだという立場念表明する28)。さらにそのうえで，遺留分権者に相続分を
えることはほとんど利点がなしむしろ，ヤクベツキーの提案は多くの実
務的考慮に反しているともいれというのも，提案された取消は，一定の状
態の解消と一連の法律行為の無効性をもたらすもので，非常に好ましくない
し，そこでは非常な罰難と多くの訴訟をもたらすに違いないからである。し
たがって，遺留分権者に相続分を与えると，非常な混乱と争いをもたらすこ
とになる。
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さらに，委員会の多数によれば，経験では，子の魔除と栂続の遺留分への
制限は，遺書権のj監用的な便用などではなく，通常そのような処分は熟慮の
末のものであり，十分な根拠のあるものである，とされる。結局はこのよう
な議論からヤクベツキーの提案は否決されるのである。
また，配偶者に，遺留分として用益権を(相続分としても)与える提案がな
されたが，相続分と向じ理由で否決されている29)。
(4)小括
以上簡単に第2委員会における議論をみてきたが，結局のところほとんど
の点、で第 l草案を維持するという結果になっていることに注目すべきであ
る。審議時聞が短かったという要素も重要であろうが，ヤクベツキーなどの
大阻かつ大幅な修正提案に対・し，第2委員会の多数は，基本的に第 l草案を
維持することを考えていたとしか思えない。その結果としてできあがった第
2草案は，文書に違いはあるものの，基本的な立場として第 l草案とはあま
り変わらないものになったということができるように思われる刻。
3 ギーノレケによる第2草案の批判
第 l草案に対しては，数多くの批判が出されたが，第2草案に対してはそ
れほどの批判は出されていない。ただ，第 l草案も徹底的に批判していた
ギーノレケが，第2草案に対する批判も公にしている31)ので， ここで簡単に
検討しておこう。
基本的に，ギーノレケはローマ法的でなくドイツ法的な民法典を望んでいた
ので，相続法において，法定相続が遺書棺続の前に規定されることとなった
を非常に高〈評価する。すなわち， ["第2草案は多くがドイツ的になった。
第 1草案ではローマ法的遺言相続の意味で例外的なものとされた法定相続が
原則となった。」32)， と。さらには，ギーノレケは，法定相続人となる血族の
範囲を制限した点も評錨しつつ批判する。すなわち， ["第2草案は法定棺続
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人の範間合制限し，第4パレンテーノレ全体，すなわち祖父母の卑属すべて，
およびさらなる直系尊属に権利を与えた。後者の規定は，長生きの薬が発明
されるまでは単なる紙の上のことであるが，それに対して，第3パレンテー
ノレを趨えた傍系血族の相続権は内在的正当性を欠いている J33)， と。ギー ノレ
ケは法定相続人たる血族の範囲を第3パレンテーノレにまで制限する立場なの
である。
さらにギーノレケの批判は，配偶者相続権にも向けられる。すなわち， r配
偶者の相続権は第2草案も第 l草案と同じく一定の財産の割合 (4分の lある
いは半分)で定められており，他方で全ドイツ的に普及しているi震習 Sitteで
ある，生容配偶者に対するその死亡の持あるいは再婚の時までの用益権をも
はやまったく認めていない。結局，この関係を正常にするのは，今日とくに
ドイツで、行われている遺書の内容である。慈案は明らかに，子がいる場合や
伯父がいる場合に当該遺言のそのような条項に異議が申し立てられていると
いう生活上の経験に注意を払っていないJ34l，と。第 l草案についてと同じ
ように，ギーノレケは，生存配偶者に相続分の%ではなく，生涯の用益権の形
で権利を与えることを主張している。ただ以前と異なるのは，その根拠で
あって，今回はそのような用益権が， ドイツで広〈遺言の内容となっている
ことを根拠にしている。この根拠が正当なものであるかについては，筆者は
その評価を下す立場にはないが，この点に関しては第 1委員会で否定的な議
論があったことを?想起することができょう。さらに，ギーノレケはそのような
遺蓄があるにもかかわらず，それに対する異議が少なくないことを指摘して
いる。ギーノレケはそのような遺替に対する異議を不可能にする意味で，法定
相続において配偶者に用益権を与えることを望んだ， ということになろう。
ギールケの家族法観を窺わせるひとつの好個の資料であるように思われる
が， この点について深〈立ち入ることは本稿の目的でもなく，筆者の能力を
超える問題でもあるので，ここではこれ以上の検討を差し控えることにしよ
つ。
最後に，ギーノレケの遺留分に対する見解もみておこう。ギーノレケは，遺留
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分を認めることには，まったく反対していないが，その規定の仕方には不満
がある。すなわち， i子の数を考慮せず，共同相続人の l人を優遇したのか
あるいは他人に権利そ与えたのかの区別をすることのない，機械的でした
がって不当な遺留分の規定は，第2草案でも維持された。同様にすべての必
然相続権Noterbrechtが排除され，遺留分権は単なる金銭債権におとしめら
れたのである。 J35)結局のところ，遺留分が常に棺続分の半分とされ， しか
もそれが遺留分減殺請求権という金銭債権の形で規定されたことが不満なの
である。ただし， どのような規定が望ましいのかについては，明確で、はな
しただ，金銭債権の形ではなく，相続分の形で遺罷分が定められることが
望ましいことが述べられているのみである。この点は，第2委員会でのヤク
ベツキーによる提案と同じ立場であるが，それがなぜ必要なのかは，先に検
したギーノレケの第 1草案に対する批判から明らかなように，被相続人の遺
は卑属が受け継ぐのが妥当であるという立場によるものであろう。
このギーノレケによる批判がどれほどの影響力を持ったのかについては，後
に検討することになろうが，結論を先に述べておけば，残念ながら，第 l
案の批判に比較して，今回の批判はそれほど影響力を持っていなかったよう
に思われる。なぜそうであったのかは，それ岳体ひとつの重要な陪題であろ
うと思われるが， これも本稿の自的でもなく，筆者の能力を超える問題でも
あるので， ここではその問題の検討を差し控えることにしたい。
付 第 1草案における杷続分および遺留分に
関する規定試訳(一部のみ)36)
第4章法定相続
第?節法定相続人
1964条
法定相続人は，相続開始の持点で定まる。
相続開始後に生まれた者で，相続開始の時点では胎児であった者は，相続跨始
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の時点lこ生まれた者と同様の権利を有する。
1965条
法定棺続人として，始めに相続人となるのは被相続人の専属である(第 1I1頃
佼)。
より遠い血族は，相続開始の時点で生存しているより近い卑属lこより， その者
が被相続人の血族である限りにおいて，相続人から排除される。
被椴続人の複数の子は，同じ割合で相続する。
被相続人の卑属の 1人が生存していなかった場合には，その卑属の子が同じ割
合でその地位を代襲する(血統による相続人)。
1966条
第 1順位の次に法定相続人として相続権を持つのは，被相続人の肉親ならびに
その共同ないし単独の卑属である(第2順位)。
相続開始の時点において両親が生存している場合には，その両親のみが椙続人
となり，その割合は同一である。
被相続人の一方の殺が生存していないときには，その殺の卑属が第 1順位の相
続関する規定の慕準にしたがってその地位を代裂する。
生序していなかった殺の卑属が誰もいない場合には，他方の親が単独で相続人
となる。
1967条
第 1順位および第2順位において，異なる血族に属する者は，それぞれの地位
により得られる棺続分を〔同時に…筆者〕得る。それぞれの相続分は，別々の相続
分として有効である。
1968条
第 2 順位の次に法定相続人として棺続権~持つのは，被棺続人の祖父母ならび
にその共同ないし単独の卑属である(第3順位)。
相続開始の時点で，祖父母のうちの l人が生存しているときには，その者が単
独で相続人となる。複数の被父母は，その者たちのみで同じ割合で棺続する，そ
の場合何人生存しているかおよびその者が父方か母方かに属するかを間わない。
被相続人の祖父母が誰も生存していないとき，その者の卑属で，被相続人と毅
等の一番近い者が相続する;親等ぞ同じくする者が複数いる場合には同じ割合で
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相続する。
1969条
第 31被位の次に法定相続人として相続権を持つのは，被相続人の曾祖父母なら
びにその共問ないし単独の卑属である(第4順位)，第4般位の後にさらなる血族
およびその共同ないし単独の卑属が，より近い綴およびその卑属がより速い親お
よびその卑属に優先する形で相続人となる(第 5，第6順位等々 )。
1968条2項 3項は，それぞれの順位における判断に準用する。
1970条
次順位の血族は，先順位の血族が存在する限りで相続人とはならない。
1971条
被棺続人が配偶者を残した場合，その配偶者は法定棺続人として，
第 1I1演佼血族が法定相続人として存在しているいるときには，遺産の 4分の l
を;
第2順位および l人あるいは複数の祖父母我が法定相続人として存在してい
るときには，遺産の半分を;
そのような法定相続人がいない場合には遺産のすべてそ，椴統する。
生存配偶者が被相続人の血族として相続権を持っときには，その者は血族とし
ても相続人となる。配偶者が，それ自身としておよび血族として得た相続分は
別々の相続分として有効である。
生存配偶者が第 2I1頃位の血族あるいは視父母とともに法定相続人となる場合に
は，両配偶者が通常使用してきた家事動産を，不動産の従物である物を例外とし
て，ないし婚礼の際の贈り物を~'ðらに与えられる(先取分)。先取分については遺
贈の規定を準用する。
第2節遺留分
1975条
法定相続人として相続権のあるあるいは被相続人の死園処分のない場合に相続
人となるべき，卑属または親， もしくはその配偶者に対して，被相続人は法定相
続分の半分に棺当する価値の遺産を残さなければならない(遺留分)。
配偶者の遺留分は， 1971条 3項に規定されている先取分および配偶者に血族と
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して与えられた相続分までは及ばない。
j主
1) グイ/レへ/レム・リュガー は， 1837年にドレスデンで生まれ， ライブチッヒで法学
を勉強した後に弁護士となった。後にはずクセンの公務員となり， 1879年にはドν
スデン市長になっている。 1890年に枢密顧問宮となり，この立場で第2委員会に参
加した。ところが本文でも触れたように 1895年に検事長となり第2委員会を離れ，
1901年にはザクセンの国家および可法大臣となり，翌 1902年にはずクセンの財政
大陸lこ就任している。以上の履歴につき Vgl.Mertens， Die Entstehung der Vor-
schriften des BGB uber die gesetzliche Erbfolge und d呂sPt1ichtteilsrecht， 1970， S.19. 
2) 彼も第 1委員会に参加していた人物であるが， 1844年にずクセンのグイノレスドル
フで生まれ，ライプチツヒで法学を勉強の後lこ1867年にザクセン司法省に入った。
1873年から 1874年にライプチッヒ控訴裁判所の一員 Hilfsarl光itera m Appella tions-
gericht in Leipzigとして第 1委員会iこ参加し，相続法と施行法の理由蓄を執筆し
ている。その後， 1889年にザクセン司法省に転勤となり (vortragender Ra t in da s 
sachsische Justizministerium)， 1896年に第2委員会が終了した後にはずクセン司法
省に復帰している。以上の履歴につき， Vgl. Mertens， a.a.O. 
3) Mertens， a.a.O. S.9 
4) Werner Schubert， Einleitung， in Werner Schubert (hrg.)， Die Vorlagen der 
Redaktoren fur die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Burgerli同
chen Gesetzbuches， Erbrecht， Teill， 1984， S.XVII. 
5) ヤクベツキーは， 1845年8月6日にミュンヒェンで生まれ， ミュンヒェン大学
で法学を修めた後にビュノレツプノレク大学で法学博士の学位ぞ取得している。 1871年
4月1日からパイエノレンの司法省に勤め，バイエノレンで第 1草案の審議をした際に
は，彼が報告書な執筆している。その後彼は第2委員会に参加し， 1897年9月18日
にパイエノレン最高裁判所の部総括判事 Senatprasidenrten a m Obersten Ba yerischen 
La ndesgerichtに就任した。彼についてプランクはその追悼文の中で以下のように雪
いている， rヤクベツキーの委員会における地位は最初から騒いものではなかった。
彼の見解はしばしば第 l家主義と相違し，彼はしばしば新たな考えを実現しようとし
た。その結果として，彼のした提案はおびただしい数に上り，その直感，それに
よって委員会の審議は返れることになったのであるが，は提案に対する一定の否定
を生み出した。しかしながら，状況は変化した。みな彼の基本約な認識と耳目敏さを
知った:みな彼の努力の正当性，笑際の生活を正しいものにする必要性，そして同
時に第 1事案のすばらしい法的技術をその目的に遜合させるための提案をより理解
するようにな仇彼は委員会で一番有力で影響力ある委員になったのである。多く
のBGBの条文はヤクベツキーの精神の痕跡を示している。帝国議会の委員会でも，
帝閣議会そのものでもヤクベツキーは帝国政府委員 Reichskommissarとして常に努
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カし……。」以上につき， Werner Schubert， Ma teria len zur Entstehungsgeschichte des 
BGB -Einfuhrung， Biogra phien， Ma terialien -， 1978， S.101-2. 
6) V gl.Protokolle der Kommission fur die zweite Lesung des Entwurfs des Burgerlichen 
Gesetzbuchs. Im Au丘rage des Reichs-J ustiza mts bea rbeitet von Alexa nder Achilles 
Albert Gebhard， Peter Spahn， Band V.， Berlin， 1899 (以下では ProtokolleIで引用す
る)， S‘463， inHorst Heinrich Jakobs und Werner Schubert (hrg.)， Die Bera tung des 
Burgerlichen Gesetzbuchs in systema tischer Zusa mmenstellung der unveroffentlichten 
Quellen， Erbrecht 1. Teilba nd， 2002， S.86. 
7) Protokolle r， S.464， inJakobs und Schubert， a.a.O. 
8) Protokolle r， S.464-5. 
9) Protokolle r， S.465-6. 
10) Protokolle!I， S.46. 
1 ) Protokolle I!， S. 466-7. 
12) Protokolle!I， S. 470-1， inJa kobs und Schubert， a.a. O. S.97-8 
13) Vgl. Protokolle I， S.472-3， inJakobs und Schubert， a.a.O. S.110. 
14) Vgl. Protokolle I!， S.475， inJakobs u. Schubert， a.呂.0.S.112 
15) Vgl. Protokolle I!， S.474-5. 
16) Vgl. Protokolle I， S.475. 
17) もともとはコンラート Conradによる提案 70 Vgl. Protokolle I， S.473， 476， in 
Jakobs und Schubert， a.a.O. S.111-2. 
18) Vgl. Protokolle I!， S.476， inJakobs und Schubert， a.a.O. S.113. 
19) Vgl. Protokolle IL S.477 
20) Vgl.恥otokolleI， S.478. 
21) Vgl. Protokolle I， S.478-9. 
22) Vgl. Protokolle I， S.479 
23) V gl.Protokolle I， S.480 
24) Vgl. Protokolle r， S.480-1. 
25) Vgl. Protokolle!I， S.490-3， inHorst Heinrich Jakobs und Werner Schubert (Hrg.)， 
Die Bera tung des Burgerlichen Gesetzbuchs in systema tischer Zusa mmenstellung der 
unveroffentlichten Quellen， Erbrecht 2. Teilba nd， 2002， S.1827-9. 
26) Vgl. Protokolle I， S.493-5 
27) Vgl. Protokolle !I， S.495-7. 
28) ちなみに，ここで検討はしなかったが，第2委員会において，条文の構成に大き
な変更が加えられ，遺言棺続は法定相続の後lこ規定されることになったが，委員会
の多数の立場からも明らかなように， これが法定相続を原則とするための変更で
あったようには怠われない。
29) Vgl. Protokolle r， S.498. 
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ドイツ民法典 (BGB)における法定相続分および遺留分規定の成立過稼 (3)
30) この点につき，シューベノレト教授はこういう， i第2委員会は，第 l叢案の原知や
範留をと変更しなければならないような原則的な問題は決して取り扱わなかったj とO
Werner Schubert， Die Entstehung der Vorschriften des BGB uber Besits und Eigenω 
tumsubertragung Ein Beitrag zur Entstehungsgeschichte des BGB， 1966， S.49. 
31) Otto Gierke， Das Burgerlichen Gesetzbuch und der Deutsche Reichstag， Berlin， 1896. 
32) Otto Gierke， a.a.O. S.36 
33) Gierke， a.a.O. 
34) Gierke， a.a.O. S.36-7. 
35) Gierke， a.a.O. S.37. 
36) 条文は Entwurfeines burgerlichen Gesetzbuchs fur des Deutsche Reich， a usge“ 
arbeitet von der in Folge des Beschlusses des Bundesra thes von 2. Juni 1874 ein-
gesetzten Kommission. Erste Lesung， Berlin， 1887， S.575ff， inWerner Schubert (hrg.)， 
Anlagen: Entwurfe eines Burgerliche Gesetzbuchs (Kommissions-Entwurf von 1885-
1887 und Erster BGB-Entwurf von 1887) Entwurf eines Einfuhrungsgesetztes zum 
Burgerlichen Gesetzbuch von 1888， S.1229 fによった。従来，第 l草案の条文といえ
ば， Enれvurfeines burgerlichen Gesetzbuchs fur des Deutsche Reich， Amtliche Aus 
ga be， 1888.がよく使用されてきたが(ちなみに，本稿で使用する部分は S.468ff.)，
上記の方が，条文に加え，部分草案や第 1委員会の議事録の該当頁が記載されてお
り参般に便利である。
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